




自 20 世纪 80 年代以来 公司治理结构的建立与完善已日益成为我国学
术界及实业界所广泛讨论的课题 随着所有权与经营权不断分离 资本市
场日益发达 市场风险不断增加 各国的公司治理体系中越来越注重两方












妥 不求有功 但求无过的现象也日益严重 这不仅不利于企业进一步发
展壮大 也很大程度地阻碍了职业经理人市场的形成 因此 在投资人及
管理者之间构建合理的风险分担机制 以激励高级管理人员更为高效 果
敢地制定经营决策 及时抓住稍纵即逝的商机 从而促进市场体系中的 职
























相关内容 我国的 公司法 中至今还未有董事注意义务的规定 对忠实
义务及竞业禁止义务的规定无论从内涵还是从外延上来说都不够充分 这
不能不说是我国立法中的一个漏洞 事实上 文章后面所提及的种种董事
利益保护机制 大多是以董事的注意义务与忠实义务为基本条件  
第二部分将从历史上有名的史密斯诉凡高康姆案入手 详细介绍英美公
司治理体系中的董事利益保护机制 诸如免责条款 补偿 D&O 责任保险







当在充分考虑我国国情的基础上 建立我国的董事利益保护机制  
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引  言 
 1
引  言 
公司治理结构问题 长久以来一直是学术界及实业界广泛关注的热点
话题之一 至今仍然争议颇多 笔者在决定对治理问题进行一番探讨时
面对众多的主题 曾有一种老虎吃天 无从下口的感觉 首先 治理结构
问题所涵盖的内容非常广泛 众多专家学者也从各个方面对该问题进行了
深入的探讨 倘若仅仅满足于对各种观点加以简单的归纳整理 则无异于
拾人牙慧 没有丝毫的新意 从某种程度上而言 也是两年 MBA 学习的
失败 因此 能否在论文中写出闪光点 也是衡量两年学习绩效的尺度之
一 其次 我国现在正处在从计划经济体制向市场经济体制转轨的关键进
程中 建立现代公司治理结构对于我国企业在激烈的市场竞争中 尤其在












利益的保护却鲜有论述 甚至我国 公司法 中也缺乏相关规定 这使我


























































力研究的热门课题 所谓治理 就是运用权力去指导 控制以及用法律来
规范和协调影响人们利益的行为 从狭义来看 公司治理是指高级管理层
为履行对股东的承诺 承担自己应有的职责所形成的责权利的分配与协调
关系 从广义来讲 公司治理既包括公司本身的各种行为 又包括公司各
种行为与社会各方的关系及其行为后果对社会各方的影响 1981 年 4 月 5
日 全美公司董事联合会 National Association of Corporate Directors 的会
议纪要对 公司治理结构 作了如下概括 公司治理结构是确保公司长期
战略目标和计划得以确立 确保整个管理结构能够按部就班地实现这些目
标和计划的一种组织制度安排 公司治理结构还要确保整个管理机构能履
行下列职能 维护公司的向心力和完整 保持和提高公司的声誉 对与公
司发生各种经济联系的单位和个人承担相应的义务和责任 在公司治理结
构中 最重要的关系有 1 股东 2 董事会 3 高级经理人员 另




行董事会的决议 是负责组织企业日常生产经营管理工作的具体执行机构  
纵观公司治理的历史演化次序 其大致经历了三个阶段 1 
1  法规性董事会 
最早的股份公司的治理结构纯粹是为了满足法规的要求而设立的 董
                                                 



























为 影子董事 日本的很多企业就是这种类型 法规型董事会几乎是象征
性的 差不多每季召开一次  









于这种类型 董事会议一般每年召开 10 到 12 次左右  
3  社团型董事会 
它是咨询决策型董事会的逻辑发展的结果 带有一定的理想色彩 社



















受排挤甚至被 驱逐 董事会议的召开将视经营的实际情况而定  
(二) 英美公司治理结构的框架 
美国最早是英国的殖民地 其治理结构与英国是一脉相承的 经过多
年的发展 到 19 世纪末 20 世纪初 真正具有现代企业特征的企业治理结
构在美国开始出现 总的说来 在英美公司治理体系中 美国的治理结构
较具代表性 本节将以美国公司治理结构框架进行介绍  
美国公司的治理结构可称为 一会制 the unitary board system 结构
或称单层制 其业务执行机构与监督机构合而为一 董事会既具有业务执





1  常务执行委员会 
常务执行委员会是董事会的一个常设机构 在董事会休会期间执行董
事会的某些职责 其人员构成 例会频数及职权大小因企业而异 由于贴
近经营者阶层 与公司决策中心须臾不离 对构造健康的公司治理结构颇
有益处 第一 在董事会与经营者之间搭建沟通桥梁 修正由于董事会例
会过少而被架空的失衡格局 第二 发挥对经营者阶层的制衡作用 弱化
内部人控制企业的力度 第三 为企业经营者提供决策咨询 第四 委员
会成员通常由熟悉企业情况及经营者阶层的在职董事组成 有利于培养新
的继任者  
2  监事会 
监事会主要负责企业内部的监督审查工作 并不直接涉及企业财务的
审计工作 按流行的观点 监事会的职责大概可以分为四个方面 保证公
                                                 
















分与完整 监督企业文件 财务 法律等方面有无违规之举 选择并审批


























                    图一 美国公司治理结构框架 
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4  提名委员会 
与其它的几个委员会相比 设立提名委员会的企业相对较少 其主要
职责有以下几个方面 提出具有董事资格的人选 提出各委员会成员的候




5  财务委员会及公共政策委员会 
相对而言 美国企业治理结构中设立此委员会的较少 财务委员会的





 (三) 董事的法律地位及其与公司之间的关系 
董事的法律地位亦即董事与公司之间的关系 这是我们确立其权力
义务和责任的基础 在立法上 我国 公司法 赋予股东 资产收益 重
大决策和选择管理者等权力 理论上说 公司的股东进行投资以后 拥有
广泛的管理公司的权力 然而 股东拥有权力之说不过是一种合乎法理的

















行为 于是 业务管理权就移交给董事或者执行董事 但董事与公司之间
的利益冲突是经常存在的 不同的法律地位导致不同的权利与义务的认定




这主要以德国的立法为代表 德国的 股份法 第 78 条关于 代理
的规定是 1 董事会在法院内外代表公司 2 如果章程没有其他规
定 全体董事会成员只有权集体代表公司 3 章程也可规定 董事会成
员也可单独代表公司 4 作为集体代表的董事会成员 他们中的单个人也
可以被聘任从事一定的业务或一定种类的业务 4 股份法 第 82 条进一
步规定 在董事会成员和公司的关系中  他们有义务遵守由章程 监事
会 股东大会和董事会以及监事会的业务规章所确定的对于股份公司的规
定中业务管理权限的限制 5也就是说 董事与公司之间是代理关系 代理
人在公司委托权限范围内开展公司业务管理活动 公司对活动的后果负责
公司不得以所谓的 董事任命或资格瑕疵 公司内部管理瑕疵  等理由
否定董事会成员对外行为的有效性  
2 .委任说 
这主要以日本 我国台湾的立法为代表 日本 商法 规定公司与董
事之间的关系属于委任关系 公司为委任人 董事为受任人 委任的标的
是公司财产的管理与经营 其进一步规定委任是在高度信赖结合在一起的
当事人之间进行的 如果没有特别的合同规定 委任将是无偿的 依此规
                                                 
3梅慎实著 现代公司权力机关构造论 —公司治理结构的法律分析 中国政法大学出版社 1997
第 176 页 
4卞耀武主编 当代外国公司法 法律出版社 1996 年 第 141 页  















定 如果董事与公司之间没有特别合同 就不能要求报酬 我国台湾 公
司法 规定 公司与董事间之关系 除本法另有规定外 依民法关于委任










人所进行的活动 不承担个人责任 在此种情况下 应该负责的是公司











                                                 
6郑玉波著 公司法 三民书局印行 1984 年 第 132 页  
7郑玉波著 公司法 三民书局印行 1984 年 第 132 页  
8 R.E.G.佩林斯, A.杰弗里斯 著 英国公司法 上海翻译出版社 第 220-222 页  
9 转引自梅慎实著 现代公司权力机关构造论 —公司治理结构的法律分析 中国政法大学出版社
















人 因此 董事不仅应当尽到代理人对公司应尽的义务 而且应当履行受
托人作为善良管理人对受益人应尽的义务  
(四) 董事的义务 






的标准 这种特定的标准在英美法系中通常被称为信义义务 Fiduciary 
duty 虽然各国对于董事义务的规定不尽相同 他们都可以归纳为董事的
基本受信义务 Directors’ Basic Fiduciary Duties 的范畴 以下我们从三个
方面谈谈董事的信义义务  
1 .注意义务 Dut y  o f  c a r e  
注意义务即适当的注意和勤勉义务 Duty of due care and diligence 指
在履行职务时应当克尽适当的注意和勤勉 如董事在开会讨论 表决之前
必须对讨论 表决的事项有清楚的认识和了解 必须索要 阅读相关的资
料 对于有疑问的事项必须要求公司有关人员进行解释 决策方案越重要
对董事所要求的关注程度就越高 我国的 公司法 欠缺关于注意义务的
规定 这应该说是一个漏洞 注意义务要求董事象普通谨慎人 Common 
prudent-man 在相似情况下 in a like position 给予合理的注意一样 机智



















客观性的标准 英国的罗谟大法官在 1925 年确立了被沿用许久的几条经典




董事会议 第四 董事在履行其职务时 可以让其他公司职员处理公司事
务 并且 如无合理的怀疑依据 他可以相信其他职员将克尽职守 随着
时间的推移 罗谟法官所建立起来的原则被逐渐修改得更加严格 董事也
被赋予更高的要求 而美国的 标准公司法 规定 注意程度 的认定应
包括如下三方面的内容 第一 必须是善意的行为 第二 处于相似情况
下的普通谨慎人在相似情况下所应尽到的注意 第三 属于其合理相信的
符合公司最佳利益的方式10 可见 英美法系对注意义务的标准是 要求董
事表现出在同类公司担当同类职务之人被合理期待的技能与注意  
2 .忠实义务 Dut y  o f  l o y a l t y  
忠实义务即公司董事在处理公司事务时 必须全心全意为公司的利益
行事 不得谋取个人私利 而在董事的个人利益与公司的利益发生冲突时
后者应优先于前者 如果说注意义务是对董事 称职 competence 的要
求 那么忠实义务则是对董事 道德 的要求 美国特拉华州(delaware)法







                                                 

























有参与管理公司事务的权利 故对公司的经营事务 商业机密 重大投资
等了如指掌 如果允许他们为自己或第三人经营相同业务 那么 公司的
商业机密将难以维持 财产可能被侵吞 而且 董事也因此而分散精力
公司的利益由此而受损 因此 世界各国公司立法都无一例外地规定了董








关于董事的义务 我国的公司法是这样规定的  
1  忠实义务 
我国 公司法 第 59 条规定 董事 监事 经理应当遵守公司章程
忠实履行职务 维护公司利益 不得利用在公司的地位和职权为自己谋求
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